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Rozdzial 1
Niebezpieczne rozumowania prima facie:
prawnik-rzemieslnik czy prawnik-filozof?

Na pytanie postawione w tytule tej ksigzki wigkszosc prawnikéw

1 najprawdopodobniej odpowie: ,nie wiem”, Po glebszym zastanowieniu, ty-

‘ powy prawnik, o ile bedzie calkowicie szczery, udzieli odpowiedzi bardziej

konkretnej: ,w mojej codziennej pracy filozofia prawa nie jest mi do niczego

potrzebna”. Taki stosunek majg zreszta nie tylko prawnicy do filozofii pra-

wa, lecz wiekszos¢ przecietnych ludzi do filozofii w og6le. W potocznym

odbiorze filozofia kojarzy sie bowiem z czym$ tak odlegtym, mglistym,

metafizycznym, niezrozumiatym i spekulatywnym, ze w konsekwencji

-~ staje sie synonimem kontrfaktycznosci i niepraktycznosci. W przypadku

0s6b z wyzszym wyksztalceniem dochodzi do tego odlegte - dla jednych

bardziej, dla innych mniej mile -~ wspomnienie obowigzkowego przed-

miotu, ktérego zaliczenie odbywato si¢ w my$l utrwalonego studenckiego
paradygmatu: ,zakuc, zda¢, zapomniec”.

W programie studiéw prawniczych, niezaleznie od historii filozofii
og6lnej wykladanej na pierwszym roku, pojawiaja si takze teoria i filozofia
prawa, prezentowane najczeéciej w jednym 2 ostatnich semestréw. W zalo-
zeniu przedmioty te powinny stanowic klamre spinajaca w pewna catost
edukacje rozpoczets od podstaw prawniczego warsztatu w ramach wstepu
do prawoznawstwa, a ,w §rodku” wypelniona konkretnymi dogmatykami
prawniczymi. W tym kontekscie filozofia prawa jest jakby postawieniem
kropki nad ,i” — ujeciem prawa nie przez pryzmat prawa administracyjnego,
cywilnego, finansowego, konstytucyjnego, karnego, miedzynarodowego efc.,
lecz idei prawa jako calosciowego systemu, i toz ,lotu pta ”. Filozofia prawa
jest wiec nauka ogélna o ztozonej deskryptywno-normatywnej strukturze,
umozliwiajaca spojrzenie przede wszystkim zpozycji ,zewnghznego obser-
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Rozdziat 1, Niebezpieczne rozumowania prima facie: prawnik-rzemieshuik...

watora”, ale jednoczeénie przydatng takze z perspektywy,wewngtrznego
uczestnika” fenomenu prawa. Niestety, w praktyce przedstawione zalozenie
jest tylko hipotetyczne i kompletnie nie przeklada sig na studenckie wyobra-
zenia o filozofii prawa oraz pdZniejsze wspomnienia prawnikéw—praktykow,
bowiem jesli nawet ta syntetyczna charakterystyka jest trafnai dobrze oddaje
istote filozofii prawa jako specyficznej metody (filozofia) zastosowanej do
specyficznego fenomenu (prawo), wlasciwie w ogéle nie odpowiada onana
pytanie: ,po co prawnikom filozofia prawa?”. Czy jest ona tylko niezbednym
(zbednym?)1 uswigconym tradycjg elementem prawniczej erudycji, zakorze-
nionym w klasycznym modelu ksztalcenia, czy tez moze ma jednak pewien
wymiar praktyczny, konieczny (niekonieczny?) w pracy przyszlego sedziego,
prokuratora, notariusza, radcy prawnego czy adwokata? Kwitowanie tego
pytania wizjg $wiattego cztowieka, ktéremu filozofia pozwala lepiej zrozu-
mie 1zeczywistosé, jest wprawdzie trafne, ale w gruncie rzeczy trywialne
ibanalne. Trzeba jednak przyznaé, ze odpowiedzi na pytanie ,po co prawni-
kom filozofia prawa?” weale nie ulatwiaja uprawiajacy tg dyscypling uczen.
Wigcej nawet ~filozofia prawa ‘uprawiana przez filozoféw istotnie r6zni sig od
tej, ktorg zajmuj sie prawnicy. Widaé to w sporach o metodologiczny status
omawianej dyscypliny — dla niektorych jest ona czescig filozofii ogélnej, dla
innych jedng z nauk prawnych, dla jeszcze innych - jednocze$nie i jednym
(ze wzgledu na metode), i drugim (ze wzglgdu na przedmiot).

W ostatnich latach w Polsce i na §wiecie mozna zaobserwowac rene-
sans problematyki filozoficznoprawnej jako ogdlnej refleksji nad prawem1

prawa jako nauki® i jej stosunek do teorii pramfa3 w tym kontekécie ro-

 dzi sig tez inne zagadnienie - problem relacji pomu;dzy filozofig prawa
.. a szezegblowymi dogmatykami prawniczymi (lub szerzej - szczegotowymi
. dyscyplinami wystqpujqcymi w ramach nauk prawnych w ogélnosci).

Nie ulega watpliwoéci, ze filozofia na réZne sposoby przenika i ksztal-
tuje umystowosé prawnikéw. W odniesieniu do teoretykow J. Wolefiski

W literaturze polskiej za pierwszy zwiastun tego renesansu mozna uznaé publikacjg B. Cze-
cha (red.), Filozofia prawa a tworzenie 1 stosowanie prawa, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci — Ofrodek
Terenowy przy Sadzie Wojewddzkim w Katowicach, Katowice 1992 - ciekawe jest jednak to, ze
inicjalywa napisania tego tomu wyszla ze érodowiska sedziowskiego, a wigc ze strony prawnikéw
praktykéw odezuwajacych na poczatku procesu transformacji deficyt (sic!) refleksji filozoficzno-
PI'EIWIICJ.

2Por. np. R. Alexy, The Nature of Legal Philosophy, Ratio Juris 2004, t. 17, nr 2, 5. 156-167; 5. Urbina,
What is Legal Philosophy?, Ratio Juris 2005, t. 18, nr 2, 5. 144-161.

3D, v. der Plordten, Was ist und wozu Rechisphilosophie?, Juristenzeitung 2004, nr 4, 5. 157-166.
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ujmuje to nastepujaco: ,Istnieja, co najmniej, cztery drogi przenikania
idei filozoficznych do teorii prawa. Po pierwsze, kazdy teoretyk prawa
operuje okreSlonym ogélnym aparatem pojeciowym, ktérego czes¢ zapo-
zycza z dziet filozoficznych. (...) Po drugie, teoretycy prawa cheac uzupelnié
swa wiedze filozoficzng celowo siegaja do ksiazek filozoficznych badz tez
uczestniczg w wykladach i seminariach prowadzonych przez filozofow.
(...) Po trzecie, teoretyk prawa rozwazajac takie czy inne zagadnienia swej
dyscypliny natrafia na wyrazne problemy filozoficzne lub tez takie, ktére
z filozofig wigza sie posrednio. (...) I wreszcie, po czwarte, teoretyk prawa
moze przyjaé ogdlna perspektywe jakiej$ szkoly filozoficznej i wedle tej
wlaénie perspektywy modelowac swa teorig prawa”.

Na potrzeby tej ksigzki zakladam, ze zjawisko to dotyczy nie tylko teo-
retykow prawa, lecz takze przedstawicieli szczegStowych dogmatyk praw-
niczych oraz nauk historycznoprawnych, a takze prawnikéw~praktykow.
Wiaze sie ono z ogdlniejszym pytaniem, postawionym swego czasu przez
A Peczenika~- czy filozofia moze poméc naukom prawnym?°. Mozna tez za-
pytac inaczej - co wielcy filozofowie moga da¢ prawnikowi-praktykowi?®.

Filozofie prawa mozna uprawia¢ na rézne sposoby — albo ,od filo-
zofii ku prawu”, albo ,od prawa ku filozofii””. Dla prawnikow, nie tylko
teoretykow, ale takze praktykow, szczegélnie interesujacy wydaje sig drugi
z tych modeli. Lektura wspélczesnej literatury z tej dziedziny pozwala na
wyodrebnienie czterech mozliwych ujgé.

Temat moze by¢ opracowany niejako ,od wewnatrz” konkretnej dog-
matyki prawniczej, tj. przede wszystkim przez uwypuklenie jej szczegol-
nych cech wynikajacych ze specyfiki danej galezi prawa (model pierwszy).
Mozna wiec pokazac, naczym ta specyﬁka polega w odniesieniu do Zrddel
prawa, procesu jego stanowienia i stosowania, metod wykdadni, problemow
przestrzegania i sankgji, spotecznych funkji efc. ~ odpowiednio na gruncie
prawa admlmstracy}nego, cywilnego, finansowego, karnego, konstytucyj-
nego itd. W tym sensie kazda ze szczegolowych dogmatyk prawniczych
ma jakby ,swojg wlasng filozofig prawa”.

41, Woletiski, Szkola hwowsko-warszawska a polska teorin prawa, Studia Prawnicze 1985-1986,
nr 34, 5. 287.

5 A. Peczenik, Can Philosophy Help Legal Doctrine?, Ratio Juris 2004, t. 17,nr 1, s, 106-117.

6 Tak ostatnio T. Romer, M. Najda, Etyka dla sedzidw. Rozwazania, Wolters Kluwer Polska, War-
szawa 2007.

7 W literatuize polskiej podkresla to np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzente do filozofii prawa,
Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2000.

? Taka drogg ida np. autorzy niektorych opracowan zawartych w: J. Coleman, 5. Shapiro
(red.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford
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Druga mozliwosc oparta jest z kolei jak gdyby na perspektywie ,z ze-
wnatrz” (model drugi). W tym wypadku chodzi o zaprezentowanie, czy
i w jaki spos6b zajmowanie si¢ okre$long dogmatyka prawnicza wplywa na
widzenie systemu prawa jako caloci — innymi slowy, czy na istotg prawa
inaczej patrzy karnista, a inaczej administratywista, cywilista, internacjo-
nalista, konstytucjonalista efc.’

Zwréémy przy tym uwage na pewien charakterystyczny zwigzek
personalny pomiedzy filozofig prawa i dogmatyka prawnicza, wystepujacy
w $wiatowej nauce, Wida¢ to szczegdlnie wyraZnie na przykladzie Niemiec.
Otéz niemiecka filozofia prawa uprawiana przez prawnikéw (w odréznie-
niu od filozofii prawa uprawianej przez filozoféw) posiadala, i posiada takze
obecnie, pewna specyficzng ceche — zawsze faczona byla, i laczona jest takze
wspdlczesnie, z jakas dogmatyka prawnicza. Na wyzszych uczelniach wy-
nika to przede wszystkim z potrzeb dydaktycznych — nie mozna uprawia¢
samej filozofii prawa (rzecz niezrozumiala w polskich warunkach, gdzie
teoria pafistwa i prawa nadal ma samoistny charakter, a filozofig prawa
wyklada sie ponownie dopiero od kilkunastu lat) bez polgczenia z okre§long
dziedzing dogmatyczng, poniewaz takie s3 wymogi programu studidéw
i dydaktyki uniwersyteckiej. W przeszlodci filozofie prawa laczono najczes-
ciej albo z prawem karnym?, albo z og6lng nauka o panstwie'; wynikato to
7 istoty tych dziedzin, poniewaz problemy z jednej strony sprawcy, czynu,
winy, kary efc., z drugiej za$ — wladzy, demokracji czy suwerennosci, byly
i sq problemami par excellence filozoficznymi. Nic wiec dziwnego, Zze filozofig
prawa w warunkach niemieckich zajmowali si¢ zaréwno karniéci tej miary
co C.A. Emge, K. Engisch czy H. Welzel, jak i konstytucjonali$ci pokroju
E. Kaufmanna, H. Kelsena, H. Hellera czy - last but not least — C. Schmitta.

2002 oraz w M.P. Golding, WA. Edmundson (red.), Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell
Publishing, Malden-Oxford-Carlton 2005, opisujgcy specyfike prawa deliktéw, prawa kontraktéw,
prawa karnego, prawa konstytucyjnego, prawa miedzynarodowego itd,

? Z takim ujeciem mamy do czynienia z kolei np. w: The Law in Philosophical Perspectives. My
Philosophy of Law, Springer Law, Law and Philosophy Library, t. 41, Dordrecht 1998. Zwraca uwa-
ge podtytul tego opracowania (My Philesophy of Law), poniewaz ta metoda rzeczywiscie stwarza
okazje do zaprezentowania osobistych pogladéw na prawo przez pryzmat uprawianej dogmatyki
szczegblowej.

0 K, Kiihl, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie filr Strafrechf, Nomos Verlag, Baden-Baden
2001, 5. 19-26.

1 Ciekawe, e do zasadniczego sporu pomiedzy pozytywistamii prawnonaturalistami w Re-
publice Weimarskiej doszlo w 1926 1. na zjezdzie niemieckich prawnikéw prawa pafistwowego
w Miinster — szerzej na ten temat M. Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, t.3,
1914-1945, C.H. Beck Verlag, Miinchen 1999, 5. 189in.
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Problem zachowal swojg aktualnosé po dzien dzisiejszy. We wspoiczesnej
niemieckiej (a §cislej ~ niemieckojezycznej) doktrynie prawniczej nadal
filozofia prawa zajmujq sig gléwnie karniéci (np. W. Hassemer, G. ]akobsf
K. Kithl, W. Naucke, U. Neumann czy K. Seelmann) badz konstytucjonalisci
(np. R. Alexy, H. Dreier, R, Dreier, M. Kriele, G. Roellecke czy Ch. Starck).
Chot jednak nadal przewaza dogmatyka prawa karnego iko.nstytucy]-
nego, filozofia prawa ,rozlala si¢” takze na inne dziedziny, jak prawo
pracy (np. K. Adomeit) czy prawo cywilne i handlowe (np. w przeszlqsq
K. Larenz, obecnie N. Horn, W, Ott). Filozofii prawa poswiecali sie réwniez
wybitni niemieckojezyczni prawnicy-internacjonaliéci — by wymieni.é tylko
tytutem przykladu A. Verdossa, a takze H. Kelsena w poZnym okresie jego
twérczosci — ale stanowili oni raczej wyjatek niz regule.

Fakt, ze filozofig prawa zajmowali sie i zajmujg przedstawiciele po-
szczegdlnych dogmatyk, nie oznacza oczywiscie, ze prébowali oni jed-
noczesnie tworzyé filozofi wyodrebniong dla danej galezi prawa. Wrecz
przeciwnie, najczeéciej mamy do czynienia z ogolng refleksja nad prawem,
niewynikajgcg w zaden szczegdlny sposéb z uprawianej przez danego au-
tora dziedziny szczeg6lowej. Polaczenie dogmatyki prawniczej z filozofia
prawa nie musi zreszta w ogéle prowadzié ani do tworzenia filozofii prawa
charakterystycznej dla danej galezi prawa, ani tym bardziej do préby kon-
struowania wiasnej filozofii prawa danego autora. Czasami ogranicza sig
albo do wykorzystania refleksji more philosophico w badaniach nad dany@
problemem, powstajacym w analizie dogmatyczno-prawnej (model trzeci),
albo do siegania do filozofii w ogole i filozofii prawa w szczegblnosci w ra-
mach metodologii okre§lonej szczeg6towej nauki prawa (model czwarty).
W tym sensie kazdy prawnik, méwiac nieco metaforycznie, nosi w plecaku
butawe filozofa i filozofa prawa®. .

Zwiazki filozofii prawa i dogmatyk prawniczych nie ograniczaja
sie jednak wspolczesnie do wspomnianych wyzej ,unii personalnych”.

12est rzeczy bardzo charakterystyczna, Ze w opracowaniu podsumowujacym na poclzqtku ]‘flt
90. XX w. stan niemieckiej filozofii prawa i filozofii spotecznej najwiecej tekstéw przygotowali wlasnie
Karniéci (Strafrechislehre), a w drugiej kolejnodci szeroko poject konstytucjonalifci (Staatsrechtslehr:e)
- R. Alexy, R. Dreier; U. Neumann (red.), Rechfs- und Sozialphilosophie in Deutschland hexte, Archfv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft nr 44, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 1991; por. takze
U. Neumann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945 (w:) Rechtswissenschaft in Bonner Republik, red.
D. Simon, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1994, s. 145-187. g

1 Pomijam w tym miejscu szczeg6lows analize rozpowszechnionego w nauce mermecl.qe] od-
résnienia filozofii prawa (Rechtsphilosophie) od filozofii prawnikdw Uurist.enphi!o.sophle) —szerzej na ten
temat por. E. Buchholz-Schuster, Rechisphilosophische Legitimation der Rechtspraxis nach Systenwechseln.
Eine Unfersuchung zur Funktion von Turistenphilosophie’, Nomos Verlag, Berlin 1998.
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W ostatnim czasie nastepuje bowiem przenoszenie ich na plaszczyzne, ktéra
mozna by wrecz okreli¢ mianem instytucjonalnej. Przykladem tego jest
powstawanie specjalistycznych periodykéw naukowych Iaczacych konkret-
na dogmatyke prawniczg z problematyka filozoficzng - jak np. w obszarze
prawa miedzynarodowego nowe czasopismo internetowe ,Journal of the
Philosophy of International Law”, a w obszarze prawa karnego—wydawane
od poczatku 2007 r. przez prestizowsg oficyne Springera — ,Criminal Law
and Philosophy”*. W inauguracyjnym numerze tego ostatniego pisma
wydawcy podkreslajg, ze jedng z przyczyn powstania nowego periody-
ku laczacego szczegblowa galaZ prawa z filozofig jest m.in. rosngca liczba

> ,prawnikow zorientowanych w filozofii” oraz ,filozoféw zorientowanych...

w prawie”?. To prawda, ze pod tym wzgledem prawo karne wykazuje
daleko idaca specyfike, ale te uwage mozna w moim przekonaniu odniesé
w pewnym stopniu takze do innych dogmatyk prawniczych — prawa ad-
ministracyjnego, cywilnego, konstytucyjnego efc.

Nie jest jednak moim zamiarem rozstrzyganie sporu o metodolo-
giczny status filozofii prawa. Ze wzgledu na problematyke tej ksigzki
nie interesuje mnie tez, czym jest filozofia prawa w swojej istocie, jaki
jest jej stosunek do innych nauk in genere i innych nauk prawnych in spe-
cie oraz jakie sg jej funkcje. Odpowiedzi na te pytania mozna odnalez¢
w wiekszosci podrecznikéw akademickich', ale tak naprawde pasjonu-
ja one tylko waskie grono specjalistow. Podstawowym celem tej ksigzki
jest préba wykazania na konkretnych przykiadach, Ze filozofia prawa to
nie tylko ozdobnik prawniczej erudycji (a w gruncie rzeczy - kwiatek do
jej ~profesjonalnego kozucha”}, lecz potrzebny, a nawet wrecz konieczny
element warsztatu pracy prawnika. Wiecej nawet, jestem przekonany, ze
prawnicy odwotujg sig bardzo czesto do rozumowania more philosophico
- nie zawsze zdajgc sobie z tego sprawe - na takiej samej zasadzie jak
bohater komedii Mieszczanin szlachcicern Moliera, pan Jourdain, ktory nie
wiedzial, ze od 40 Jat méwi proza. Parafrazujgc Karola Marksa, mozna po-
wiedzied, Ze praktyczne zastosowanie filozofii prawa jest wprawdzie dla
prawnikéw koniecznoscig, tyle tylko, ze dla wigkszosci jest to koniecznoéé
nieuswiadomiona. W tym sensie ksigzka ta nie ma przekona¢ teoretykéw

1 Zwrdémy przy tym uwage, Ze ta sama oficyna, niezaleznie od tej nowej inicjatywy, od dawna
wydaje periodyk poswiecony problemom filozofii i prawa w ogéle - ,Law and Philosophy”.

5 A, Duff, C. Grant, D. Husak, R. Lippens, M. Matravers, Ediforial, Criminal Law and Phi-
losophy 2007, . 1, nr 1,5. 1in.

% Por. np. R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2005.
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i filozoféw prawa, poniewaz oni i tak sg juz przekonani - jej adresatami
sg wiec pozostali prawnicy, zaréwno przedstawiciele nauki, jak i $wiata
prawnicze]j praktyki. W rezultacie walory podanych nizej zalozeh meto-
dologicznych sa z teoretycznego punktu widzenia bardzo ograniczone
i poniekad dopasowane do z gory przyjete] tezy, Ze prawnikowi jednak
potrzebna jest filozofia prawa. Podzielam bowiem nastepujacy poglad
R. Dworkina: ,Kazdy argument prawny o praktycznym znaczeniu, bez
wzgledu na to, jak jest szczegdlowy i konkretny, zaklada taka abstrakcyjng
podstawe, jakiej dostarcza mu prawoznawstwo, a gdy podstawy konkurujg
ze soba, argument prawny przyjmuje jedna z nich i odrzuca pozostate. Tak
wiec kazde orzeczenie sadowe stanowi element filozofii prawa, nawet jesli
filozofia ta jest ukryta, a w jawnej argumentacji dominuje wskazanie pod-
stawy prawnej i wyliczenie faktéw. Prawoznawstwo stanowi ogélna czesé

_ orzekania, jest cichym wstepem do kazdej decyzji prawnej””. Po pierwsze

zakladam, ze praktyczna rola filozofii prawa pojawia sig przede wszystkim
tam, gdzie mamy do czynienia z tzw. trudnymi przypadkami (hard cases).
Proponuje jednak, by na potrzeby tej ksiazki to ostatnie pojgcie rozumiet
znacznie szerzej niz we wspolczesnej nauce'®, W rezultacie zaktadam réw-
niez, ze przy takim ujeciu hard cases ich rozwigzanie bez uswiadomionego
badz nieu$wiadomionego zaangazowania warsztatu filozoficznoprawnego
okazuje sie w praktyce niemozliwe.

Po drugie przyjmuje, ze prawnicy, jak zresztg wiekszo$¢ ludzi, majg
skionnoé¢ do swoistej fascynacji wnioskami prima facie. To zrozumiale — tam,
gdzie sprawa jest prosta i mamy do czynienia z tzw. fatwym przypadkiem
(easy case), nie nalezy jej bez potrzeby komplikowaé, skoro rozwigzanie
problemu jest w zasiegu reki. Problem polega jednak na tym, ze niekiedy
bardzo trudno wyznaczy¢ precyzyjna granicg pomigdzy hard casei easy case.
To co na pierwszy rzut oka wydaje si¢ proste i nieskomplikowane, przy
blizszym ogladzie okazuje sig znacznie bardziej ztozone, Rola filozofii prawa
polega wiec przede wszystkim na tym, by wykluczy¢ lub potwierdzi¢ ist-
nienie swoistego ,drugiego dna” problemu, a w przypadku potwierdzenia
— odrzuci¢ wnioski prima facie i wniknaé¢ w sprawe more philosophico.

Po trzecie, na potrzeby tej ksiazki proponuje takie rozumienie filozofii
prawa, jakie w nauce niemieckiej zaproponowal w ostatnim czasie D. v. der

7 R. Dworkin, Fnperium prawa, thum. Winczorek J., Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2006,
5. 94

18 Por. niZej, rozdz. 2 - szerzej na ten temat por. . Zajadlo (red.), Fascynujqce deiezki filozofii
prawa, Wydawnictwo LexisNexis, Warszawa 2008,
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Pfordten®. Zdaniem tego autora punktem wyjécia powinien byé wprowa- .
dzony przez Kanta podzial rozumu ludzkiego na teoretyczny i praktyczny. <+« :"

Przeniesienie tej klasyfikacji na grunt nauk prawnych oznacza, Ze filozofia
prawa, jako ogdlna, zewnetrzna i deskryptywno-normatywna refleksja
nad prawem, zawiera w sobie z jednej strony teorie prawa (teoretyczny
rozum analizujacy, generalizujacy i systematyzujacy), z drugiej za$ etyke
prawa (praktyczny rozum krytyczny). Z pewnym uproszczeniem mozna
w zwigzku z tym powiedzieé, Ze teoria prawa w tym ujeciu generalizuje
i systematyzuje prawo takim, jakie ono jest; z kolei etyka prawa krytykuje
je, odwolujac sie do prawa takiego, jakim ono by¢ powinno z punktu wi-
dzenia pewnego idealu prawa.

Czym jest wlasciwie prawo w swojej istocie? Tylko narzedziem, ktdre
we wprawnych rekach ,spolecznego inzyniera” rozwiaze kazdy, nawet
najbardziej skomplikowany hard case? Czy tez moze czescig otwartej, a przez
to niedoskonalej humanistyki skazanej na rzeczywistosé per fas ef nefas? Co
jest wladciwie ostatecznym celem prawa — sprawne zarzadzanie systemem
czy dobro cztowieka?

Jak to wiec jest ze wspomnianymi wyzej i szczegblowo opisanymi
w rozdziale drugim hard cases: czy trudne przypadki tworza zle prawo, czy
tez moze wrecz przeciwnie — w ogniu praktycznego dyskursu ksztattuja
dobrego, madrego i odpowiedzialnego prawnika? I jakie znaczenie w zawo-
dowym zyciu prawnika powinien wlasciwie odgrywacé rozum praktyczny,
ergo — filozofia prawa? Gdzie konczy sie jej rola jako noénika niezbednej
dla kazdego systemu prawa aksjologii, a zaczyna zbedny czy wrecz nie-
bezpieczny balast, utrudniajacy proces stosowania prawa i prowadzacy
niekiedy do wykladni contra legem?

L. Morawski zadawal swego czasu pytanie: ,Co moze daé¢ nauce pra-
wa postmodernizm?“?. Niniejsza ksiazka nawigzuje do niego w pewnym
stopniu, ale w nieco szerszym aspekcie. W dobie postmodernistycznego
podwazenia utrwalonych paradygmatow, a zwlaszcza zakwestionowania
zalozen fikcji racjonalnego prawodawecy, filozofia prawa jako element war-
sztatu prawnika nie moze diuzej budzié reakcji podobnych do zdziwienia
pana Jourdaina, powinna sta¢ sie uéwiadomiong konieczno$cia.

Pytanie ,po co prawnikom filozofia prawa?” nie jest moim autorskim
pomystem. Zadawano je juz od dawna, zadaje sie je takze wspélczesnie. Wy-

¥ Poy. wyzej, przyp. 3.
2 1.. Morawski, Co moze dac nauce prawa postmodernizm?, TNOIK, Torusi 2001.
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starczy wskazaé na problem postawiony np. przez M. Safjana w kontek‘écie
sporéw konstytucyjnych — czy bardziej potrzebujemy sedziego pozytywisty,
czy filozofa?”, Préba odpowiedzi zawarta w niniejszej ksigzce jest nastgpu-
jaca: potrzebujemy w jednej osobie i jednego, i drugiego, poniewaz pf)zyty‘-
wizm nie oznacza a priori postawy afilozoficznej czy wrecz antyfilozoficznej.
Pozytywizm jest absolutnie naturalnym, koniecznym i niezbe;dnyxp inshﬂ'.l—
mentarium pracy prawnika, ale tylko do poziomu wnioskéw prima facie;
za nimi rozposciera sie nieograniczona przestrzet trudnych przypadkéw,
przy rozwigzywaniu ktérych nie wystarcza juz zwykly prawniczy _warsztat
czy nawet kantowski rozum teoretyczny i odp owiadajaca mu teoria prawa
—trzeba siegna¢ do rozumu praktycznego, a zatem i etyki prawa.

Wiekszos¢ rozdzialéw tej ksigzki byla wezeéniej publikowana w innej
wersji — w formie fragmentéw monografii, artykutow w czasopismach na-
ukowych badz glos. Postanowitem jednak nieco je zmienic i zebraé¢ w ca-
fosé, poniewaz zakladam, ze dopiero lacznie stanowig probe odpowie.dm
na pytanie ,po co prawnikom filozofia prawa?”; w sensie formalnym .kazdy
rozdziat jest jednak samodzielnym i autonomicznym esejem. Czy jest to
préba udana, czy tez nie ~ pozostawiam ocenie Czytelnikow.

Poniewaz lacze odpowieds na tytulowe pytanie z problemem tzw.
trudnych przypadkéw, w rozdziale drugim wyjasniam najpierw, co rozu-
miem przez pojecie hard case. Trudno to oczywiscie uznac nawet za zalfeizek
jakies nowej teorii, ale z drugiej strony moja propozycja rézni sig istotnie od
obowiazujacego we wspélczesnej teorii prawa paradygmatu, a zwlaszcza
od koncepcji Ronalda Dworkina. Po pierwsze bowiem zakladam, ze trl'ldne
przypadki powstaja nie tylko w procesie stosowania prawa, lecz tak.ze na
poziomie jego tworzenia, wykladni, obowiazywania i przest.rz.egama. Po
drugie, w moim przekonaniu trudny przypadek moze miec nie jedno, lecz
wiele racjonalnie uzasadnialnych rozwiaza. Po trzecie, trudny przypa}dek
niekoniecznie musi mieé zwiazek z obowigzujacym prawem — czasami po-

# M. Safjan, Wyzwania dla pasistwn prawa, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2007, s. 2002in.

2 Odpowiednio: rozdz. 2, Co to sg hard cases? (w) Fascynujice sciezki..., red. ]. Zajadlo, 5. 7-18;
vozdz. 3, Dyskusja 1 temat fortur w Stanach Zjednoczonych Ameryii, Pafistwo i Prawo 2006, 2. 5, S.?H?j
vozdz. 4, Procesy Zolnierzy i ich dowédedw (w)]. Zajadto, Odpowiedzialtiost za Mur. Procesy strlze!caw przy
Mutrze Berliriskim, Wydawnictwo Arche, Gdansk 2003, s. 112-153; rozdz. 5, Humanifarna 'mterwenqu
jako przedmiot dyskursu etyczno-prawnego, Politeja 2006, nr 1 (5), s. 6-35; rozdz. 6, I‘(nn‘trowers]e wokdt tzan.
obrony przez kulture — okolicznosé wykgezajgea wing, okolicznost tagodzqen czy naduzycie prawa do obrony?,
Przeglad Sadowy 2007, nr 6, 8. 26-36; rozdz. 7, Pigé minut antyfilozofii antyprawa. Glosa do Tmhfualy SN
2 dnia 20 grudnia 2007 r, [ KZP 37/07, Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa 2008,
nrl,s. 161-173.
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wstaje na tle braku regulacji. Po czwarte wreszcie, nawet jesli trudny przy-
padek jest w ostatecznej instancji konfliktem prawa z samym soba, to nie
jest rzeczg pozbawiong znaczenia, co jest posrednim Zrodiem tego konliktu
— czy jest to struktura samego prawa, czy tez moze zewngtrzne czynniki,
takie jak moralnoé¢, obyczajowosc, ekonomia, polityka, religia etc.

Dalsze rozdzialy zostaly oparte na koncepcji zaproponowanej jeszcze
w okresie miedzywojennym przez niemieckiego filozofa prawa Gustawa
Radbrucha®, Otz zdaniem tego autora idea prawa sktada sig z trzech ele-
mentow: bezpieczefistwa, celowosci i sprawiedliwosci. Prawo doskonale
to takie, ktore zabezpiecza idealna harmonie¢ pomigdzy wszystkimi kom-
ponentami tej triady. Niestety, w Zyciu nie ma jednak sytuacji idealnych,
a doskonate modele wystepuja tylko w teorii. W zwigzku z tym w praktyce
pomiedzy bezpieczefstwem, celowoscig i sprawiedliwoscig prawa moze
dochodzi¢ do konfliktéw — czasami sg to antynomie proste do rozwigza-
nia za pomocg wspomnianego wyzej rozumowania prima facie, ale czasa-
mi maja one zasadniczy charakter i wowczas nie jesteSmy w stanie sobie
z nimi poradzi¢ bez glebszej analizy filozoficznoprawnej. Pod wplywem
doswiadczenia nazimu Radbruch sformutowat po wojnie koncepcjg tzw.
ustawowego bezprawia i ponadustawowego prawa. Z punktu widzenia
glownego tematu tej ksiazki ta propozycja, zwana we wspolczesnej litera-
turze formulg Radbrucha, wydaje sie szczegélnie interesujgca, poniewaz
zadna koncepcja filozoficznoprawna nie miata tak ogromnego wplywu na
orzecznictwo sagdowe®. Na tym przykladzie najlepiej widac blad zawarty
w alternatywie ,albo sedzia pozytywista, albo sedzia filozof”.

W zwigzku z powyzszym rozdzial trzeci przeznaczylem na oméwie-
nie tego, co Radbruch nazywal celowoécia, ale ze swoistej perspektywy.
Proponuje rozwazenie tego problemu na przykladzie zasady humanizmu
prawa, poniewaz zakladam, Zze najwyzszym celem prawa jest w ostatecznej
instancji dobro czlowieka. Rozdzialy czwarty i piaty traktujg o zasadzie
sprawiedliwoéci, chyba najtrudniejszym i najbardziej spornym wéréd
prawnikow elementem propozycji Radbrucha. Bardzo trudno powiedzie¢
jednoznacznie, czym jest sprawiedliwos¢ — znacznie fatwiej stwierdzic, co
jest niesprawiedliwoscig, zwlaszcza je§li mamy do czynienia z niesprawied-

% Szerzej na temat tej postaci por. ], Zajadlo, Dziedzictwo przeszlosci. Gustaw Radbruch: portret
filozofs, prawnika, polityka i humanisty, Wydawnictwo Arche, Gdarisk 2007.

# Szerzej na ten temat por. ]. Zajadlo, Formula Radbricha, Filozofia prawa na graticy pozyfywizmu
prawniczego i prawa natury, Wydawnictwo Arche, Gdarisk 2001.

% Por. nizej, rozdz. 4.
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liwoscia razaca. Problemowi sprawiedliwosci po$wiecilem dwa rozdzialy,
pokazujac go z jednej strony w sposéb klasyczny na poziomie prawa we-
wnetrznego, z drugiej zas, w sposob bardziej nietypowy, na gruncie prawa
miedzynarodowego. Wbrew pozorom do idei sprawiedliwoéci nawigzuje
réwniez rozdzial szosty, chociaz formalnie dotyczy on idei réwnoéci. Tize-
ba jednak pamieta¢, ze dla Radbrucha réwnoé¢ byla synonimem spra-
wiedliwosci sensu stricto. Wreszcie rozdzialy siddmy i 6smy dotyczq idei
hierarchicznoéci i posluszenstwa oraz idei pewnosci prawa — omawiam
w nich z jednej strony dylematy moralnoprawne zwigzane z dzialaniem
na rozkaz, z drugiej za$ problem retroakcji prawa karnego na przyldadzie
dekretu o stanie wojennym, ale nie z pozycji sprawiedliwoéci czy celowo-
§ci prawa, ale wlasnie z pozycji bezpieczefistwa prawnego z perspektywy
filozoficznoprawnej.



Rozdzial 2
Prawo a filozofia w praktyce: tylko latwe czy takze
trudne przypadki?

We wspdtczesnej teorii i filozofii prawa pojecie tzw. trudnych przy-
padkéw czy trudnych spraw (hard cases) laczy sig najezesciej z anglosaska
kulturg prawna, a zwlaszcza z integralng filozofig prawa Ronalda Dwoi-
kinal, Trudno sie zreszts temu dziwi¢. Problem trudnych przypadkéw jest
bowiem wprost proporcjonalny do roli, jakg w systemie prawa odgrywajg
organy stosujace prawo, zwlaszcza sady. Nie oznacza to oczywiscie, ze hard
cases wystepuja wyltacznie w modelu common law i sq calkowicie obce konty-
nentalnej kulturze prawnej. Na potrzeby niniejszego opracowania przyjgto
jednak, ze takie rozumienie omawianego pojecia jest waskie, a moze nawet
zbyt waskie, poniewaz w gruncie rzeczy ogranicza sig do procesu stosowa-
nia prawa i w rezultacie takze jego wyldadni. W literaturze powolujgce; sig
na prace Dworkina mozna bowiem spotka¢ nastepujgca definicje: Jrudny
przypadek w najog6lniejszym ujeciu wystepuje, gdy sedzia nie dysponuje
jednoznaczng norma, ktora zostata wytworzona przez okreslony autorytet,
ale to takie przypadki trudnosci decyzyjnych wynikajgce z braku zgody
wiréd prawnikéw”2,

! M, Zirk-Sadowski, charakteryzujac dwie sztandarowe prace Dworkina, Taking Rights Se-
tiously (Biorge prawa poweznie) oraz Law's Empire (Imperinm prawa), pisze: ,W Biorqe prawn powaznie
celem rozwazah Dworkina bylo przedstawienie sposobu okredlania granic prawa w tzw. trudnych
przypadkach. Imperinm prawa zostalo poswigcone rekonstrukeji mechanizmdéw poslugiwania sie
przez prawnikéw tak rozumianym prawem” - M. Zirk-Sadowskd, Warowadzenie (w:) R, Dworldn,
Imperum prawa, tham. J. Winczorek, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2006, 5. XTV.

* B, Wojciechowski, Rozstrayganie tzw. trudnych przypadkéw poprzez odwolanie sig do odpowie-
dzialnogei moralnej, Studia Prawno-Ekonomiczne 2004, t. LXX, 5. 11; por. takée S. Sykuna, J. Zajadlo,
. Sprawy konstytucyjne” w integralnej filozofii prawa Ronalda Dworking, Gdanskie Studia Prawnicze 2004,
E XTI, s. 288 i n. oraz S, Sykuna, Trudne przypadki (w:) Leksykon wspdlczesnef teorii i filozofii praza, red.
]. Zajadto, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007,5.33%1in.
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Niekiedy uzywa sie pojecia hard cases w spos6b intuicyjny na okre-
§lenie spraw szczegdlnie ztozonych, a jednocze$nie bulwersujacych opinie
publiczng. Typowym przykladem moga by¢ postepowania w sprawach
o ludobéjstwo - Stephen Landsman swojg ksigzlkeg poSwiecona procesowi
norymberskiemu oraz glosnym sprawom Adolfa Eichmanna, Johna Demia-
niuka i Imre Finty zatytutowat w bardzo charakterystyczny spos6b: Crimes of
the Holocaust: The Law Confronts Hard Cases®. Nie zawsze muszq to by¢ sprawy
az tak spektakularne. Daniel E. Lee omawia w tym kontekscie kwestig inter-
wengji panistwa w wolnosé jednostki w takich przypadkach, jak np. problem
obowiazku uzywania kaskéw przez motocyklistéw, eutanazji wspomaganej
przez lekarza, zazywania marihuany, aborcji czy odmowy przez rodzicow
zgody na zabieg medyczny dzieckat. Niektérzy autorzy uzywaja tez poje-
cia hard cases w odniesieniu do skomplikowanych spraw konstytucyjnych?
oraz ztozonych probleméw powstajacych w rezimach masowo narusza-
jacych prawa czlowieka i rozwigzywanych pézZniej w okresach przeto-
méw w ramach tzw. sprawiedliwodci tranzytywnej (transitional justice)®
Szczegblnie interesujace wydajg sie zwlaszcza te ostatnie —wigza sig bowiem
z fundamentalnym pytaniem o granice i mozliwoéci wykorzystywania in-
strumentarium prawnego (zwlaszcza prawa karnego) w procesie rozliczania
przeszloéci oraz stawiania historii przed sadem’”.

7Zdaniem B.H. Bixa r6znica pomiedzy przypadkiem trudnym (hard
case) i atwym (easy case) moze sie przejawiaé w trzech aspektach: stopniu,
czasie i pewnosci porozumienia, ktére prawidiowo wyksztalceni i rozsadni
prawnicy sa (lub nie s3) w stanie osiaggna¢ w konkretnej sprawie®. Tak pojete
hard cases wystepuja w téznych mutacjach takze w koncepcjach innych
autoréw, ktérzy r6zniq sie pomiedzy soba nie tylko rozumieniem ich istoty,

38. Landsman, Crimes of the Holocanst: The Law Confronts Hard Cases, Pennsylvania University
Press, Philadelphia 2005; mozna tez spotlaé publikacje okreélajace w ogole problemy Scigania spraw-
6w masowych naruszei prawa czlowieka jako hard cases, zwlaszeza w kontescie tzw. uniwersalnej
jurysdykeji - por. np. International Council on Human Rights, Hard cases: bringing human rights
violators to justice abroad, Versoix {Switzerland) 1999.

£ DR, Lee, Freedom vs. Intervention: Six Tough Cases: Six Hard Cases, Rowman & Littlefield
Publishers, Lanham 2005.

$ Por. np. L.A. Kloppenberg, Playing It Safe: How the Supreme Court Sidesteps Hard Cases and
Stunts the Development of Law, New York University Press, New York 2002.

¢ Por. np. D. Dyzenhaus, Hard Cases in Wicked Legal Systems: South African Law i the Perspective
of Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford 1991; szerzej na ten temat R. Teitel, Transitional Justice,
Oxford University Press, Oxford-New York 2002.

7 Szerzej na ten temat w literaturze polskiej por. J. Zajadlo, Odpowiedzialnosc za Mut. Procesy
strzeledw przy Murze Berliriskim, Wydawnictwo Arche, Gdarisk 2003,

8 B.H. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford University Press, Oxford 2004, 5. 81 in.
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lecz przede wszystkim proponowanym sposobem ich r0zwigzywania przez
sad stosujacy prawo i dokonujacy jego wykladni. Zdaniem M. Krél mozna
w zwigzku z tym wyréznié obok koncepcji Dworkina takze inne ujecia
omawianego zagadnienia, np. H.L.A. Harta, N, McCormicka, A. Peczenika
czy J. Wréblewskiego®,

Gwoli Scistodei trzeba powiedzie, ze pierwotnie problem trudnych
przypadkéw, chociaz niekoniecznie tak dostownie nazwanych, pojawit
si¢ juz w pozytywizmie Johna Austina oraz pozniej w jego wyrafinowanej
wersji zaproponowanej przez Harta, natomiast koncepcja Dworkina stano-
wita rozbudowana krytyke tak pojetego pozytywizmu w ogole, a koncepcji
Harta w szczeg6Inoéci. Pomijajac podobne rozumienie samej istoty proble-
mu, nie ulega watpliwosci, ze okreélenie hard cases jest jednak powszechnie
kojarzone z nazwiskiem Dworkina®, mimo ze Hart w postowiu do swojej
podstawowej pracy The Concept of Law takze uzywa podobnych sformu-
lowan™. W 1975 r. Dworkin opublikowat na tamach Harvard Law Review
obszerny esej wlasnie pod tytutem: Hard Cases™. Za niezwykle charaktery-
sfyczny mozna uznac fakt, ze opracowanie to bylo zmieniong wersja wykta-
du inauguracyjnego, jaki autor wygtosit w 1971 r., obejmujac w Oxfordzie
katedre jurysprudencji wlasnie po Harcie. Obaj autorzy istotnie réznili sie
w kwestii sposobu rozwigzania problemu trudnych przypadkéw i wyniku
tego rozwigzania.

U Harta, ktéry uznawal, ze system prawa sklada sie wylacznie z regul,
rozwigzanie trudnych przypadkéw wymagato wyjscia poza system za po-
mocg tzw. pojec otwartych (open fexture). Na gruncie pozytywizmu rodzito
to oczywicie pewng trudnoéé polegajacg na ewentualnym prawotwor-
czym charakterze decyzji sadowej. Odejécie od modelu prostej subsumpcji
i rozerwanie bezposredniego zwigzku pomigdzy regula a rozstrzygnieciem
powoduje bowiem, Ze ,sedziemu pozostaje sposdb dyskrecjonalny oraz
wyjscie poza system prawa. (...) Hart prébuje ominaé trudnosci zwiazane ze
stanowiskiem uznajgcym decyzje sadowa, podjeta w trudnym przypadkuy,
za decyzjg prawotworcza. Jest to bowiem z punktu widzenia pozytywizmu
rozwigzanie nie do zaakceptowania. Wobec tego Hart proponuje uznac

? M. Kxél, Kencepcje trudnych przypadkéw a prawomocnost (w:) Teoria prawa. Filozofia praws.
Wapdicaeste prawo { prawoznawstwo, Wydawnictwo UMK, Torun 1998, s. $7-109.

" Tak np. R. Wacks, Philosophy of Law. A Very Short Introduction, Oxford University Press,
Oxford 2006, s. 421 n.

! Por. polskie wydanie H.L.A. Hart, Pojicie prawa, thum. ]. Wolediski, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 1998, s, 364 i n.

2 R. Dworkin, Hard Cases, Harvard Law Review 1975, t. 88, s. 1057-1109.
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taka decyzje za mieszczacg sig w ramach przngte go standardu poprawne}y
(to znaczy zgodnej z prawem) decyzji sqdov\{e]. S.tan.dard ten Wyznacz?n}
jest przez zakres znaczeniowy reguly zawierajgcej wyrazenia otwalt(.)-
tekstowe. Wyjscie poza ten zakres to wediug Harta wyjécie poza standard
poprawnogei”®, . .

Dworkin wychodzi z zupelnie innego zatozenia .']ego zdaniem w sy-

stemie prawa wystepuja nie tylko reguly (rules), lecz tak.ze zasady (p?_‘mczples)
oraz wytyczne (policies). Sedzia, ktéry przy rozstrzyganiu sprawy nie ma dlo
dyspozydji jednoznacznego przepisu (w znaczeniu reguly), nie musi, lta <
jak u Harta, wychodzi¢ poza system prawa, Wrgcz przeciwnie, powinien
poszukaé rozwigzania w ramach systemu na gruncie zaseEd i/lub wskft-
zoéwek. Zgodnie z zalozeniami pozytywizmu sedzia, Wyda]afc orzeczenie
w trudnym przypadku, zobowigzany jest do stosowania regu.1 Prz}wnyc.h.
Tym samym jest zwigzany pewnym gorsetem, poza Iftéry wyjs¢ nie moze.
Szuka wigc rozstrzygniecia optymalnego nie w ogole, ale o_p’fymalneg(?
w danych warunkach. Zdaniem Dworkina, stojacego na gruncie integralne]
filozofii prawa, rozwigzanie takie jest niedostateczr'w, a nawet bledne. Re-
gula prawna moze sie bowiem okaza¢ niewystarczajaca, aby wydac siuszrqe
orzeczenie — stuszne, operujac retoryka Gustawa Radbrucha, z punkltu
widzenia sprawiedliwoéci, celowosci lub bezpieczef\stf.va prawnego. O 11§
Hart w takiej sytuacji wyposazal sedziego w kompetfmc]e do ,,sv‘vobodnego
wydania decyzji, o tyle filozofia integralna proponuje pozostanie w ram‘aclh
systemu prawa i nakazuje odwolanie si¢ do zasad prawnych. Dtyoﬂqn
stoi na stanowisku, iz sadowe rozstrzyganie trudnych erygadkow nie
moze polegaé na kreowaniu nowych regut prawr}ych ad infinitum, trzebelx
wydoby¢ z systemu prawnego ,drzemigce” w nim standardy w postaci
zasad 1 wskazéwek. '

Mamy wiec do czynienia z pewnym paradoksemf pozytywista Hart
poszukuje rozwigzania trudnych przypadkéw na gruncie norm pozapraw-
nych, natomiast niepozytywista Dworkin - na gruncie zasad i wskazowek
bedgcych immanentna czgcig systemu prawa. . o,

JeSli przyjaé, Ze fenomen prawa obe]gmje 3ak‘b).r pigt ,Wymiarow
(tj. tworzenie, stosowanie, wykladnie, obowigzywanie i przestq_:ze'game), _to
na gruncie filozofii i teorii prawa hard cases w fradycyjnym ujgci wyste-
puja wylacznie w procesie stosowania prawa i polaczonej z nim wykladni.

d i : i 99,
1 M. Krol, Koncepcfe frudnych przypadkduw... (w) Teoria praud...,S. o .
M Szerzej na temat jego koncepdji por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, thum. T. Kowalski,

Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, zwlaszcza rozdz. IV, s. 155-242.
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W takim kierunku idzie takZe rozumienie hard cases w teoriach argumentacji
prawniczej. W polskiej literaturze przedmiotu J. Stelmach uznaje, Ze trudne
przypadki sg istotnym elementem praktycznego dyskursu argumentacyj-
nego w ogdle, a dyskursu prawniczego jako jego odmiany w szczegélnosci.
Dyskurs praktyczny nie ma bowiem sensu na gruncie spraw prostych,
niebudzacych watpliwosc, jednoznacznych, niespornych: ,Rozpoczynamy
wiec dyskurs tylko wéwczas, gdy mamy do czynienia z tzw. przypadkiem
trudnym, czyli takim, ktéry nie moze zostac rozstrzygniety za pomocy
standardowych metod interpretacji ~ samego tylko dyskursu teoretycznego.
To wiasnie w zwigzku z badaniem takich przypadkéw rozwingta si¢ m.in.
cala wspélczesna teoria i filozofia argumentacji prawniczej”™.

Jednakze, podobnie jak u Harta 1 Dworkina, réwniez teoria argu-
mentacji prawniczej operuje kategorig hard cases wylgcznie na gruncie
stosowania prawa i/lub jego wykladni. Prawidiowo prowadzony dys-
kurs prawniczy powinien bowiem pozostawaé w Scistym zwigzku z obo-
wigzujacym prawem: ,Gdyby dyskurs prawniczy nie byl prowadzony
w bezposrednim zwiazku z obowiazujacym prawem (istnieje przeciez taka
mozliwosé), wéwczas stawalby si¢ po prostu dyskursem etycznym. Dys-
kurs prawniczy aby mégl by¢ prawomocny i efektywny musi wiec posiadaé
dogmatyczny charakter. (...) Punktem wyjscia argumentacji prawniczej
jest okre§lenie obowiazujacego dla spornego przypadku prawa. Wszelkie
ustalenia wstepne, czynione najczescie] jeszcze w ramach dyskursu teore-
tycznego, umozliwiajacego nam ustalenie stanu faktycznego i prawnego,
sa wiec ustaleniami de lege Inta. Praktyczny dyskurs prawniczy przenosi
nas natomiast w sfere ustalen de lege ferenda, czyli prawa postulowanego.
(...) W sprawach prostych wystarczaja ustalenia dokonywane w ramach
dyskursu teoretycznego, a ich rozstrzygniecia posiadajg w istocie algo-
rytmiczny (powtarzalny) charakter. Podejmujac dyskurs praktyczny, roz-
poczynamy »poszukiwanie prawae, niejako automatycznie, przenoszac
sie na plaszczyzne ustalen de lege ferenda, ktére oczywiScie muszg zawsze
pozostawaé w »bezposrednim zwigzku« (czyli musza by¢ zgodne) z obo-

wigzujacym prawem, nawet wéwczas, gdy prowadzg do precedensowego
rozstrzygniecia” .

157, Stelmach, Kodeks arqumentacyjny dla prawnikéw, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw
2003, . 38; szerzej por. takze J. Stelmach, Wspdlczesna filozofin interpretacjii prawniczej, Wydawnictwo U],
Krakéw 1999 oraz J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Wolters Kluwer Polska, Krakéw 2006.

1 J, Stelmach, Kodeks arquntentacyjmy..., s. 60-61.
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Na gruncie teorii interpretacji prawniczej podnosi sig jeszcze jedna,
niezwykle istotna rénice, jaka zachodzi pomiedzy koncepcjami Dworkina
{ Harta. Ot67 zdaniem Dworkina w trudnych przypadkach istnieje tylko
jedno prawidlowe (stuszne) rozwigzanie (right answer)”, ktére wzorcowy
sedzia Herkules powinien znalez¢, odwolujac sig do zasad i wskazéwek
bedacych czecia systemu prawa. Gdyby tak bylo wistocie, to, po pierwsze,
zbedny bylby dyskurs praktyczny i mozna by si¢ ograniczy¢ do dyskursu
teoretycznego, po drugie, nie mielibysmy w gruncie rzeczy do czynienia
z przypadkiem trudnym, lecz wilasnie z przypadkiem atwym. Jest wige
doktadnie odwrotnie — istota trudnego przypadku polega wiasnie na tym,
ze w procesie dyskursu argumentacyjnego mozna dojsc do kilku rozwig-
zah, ktére da sie uzasadnié na gruncie przyjetych kryteriow racjonalnodci
i stusznoéci. Wowezas i tylko wéwezas mozna wprowadzi¢ do dyskursu
dodatkowe kryteria, pozwalajace na wybor jednego rozwigzania®.

Zaréwno Dworkin®, jak i teoretycy argumentacji prawniczej”’ podaja
jako klasyczny przyklad hard case sprawe, jaka w koficu XIX w. rozstrzygat
Sad Apelacyjny Nowym Yorku - Riggs 0. Palmer (wyrok z 8 grudnia 1889 r.).
Chodzilo w niej o znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy zabdjca moze
dziedziczyé po swojej ofierze. Dworkin tak opisuje istote tej sprawy:

W 1889 roku sad nowojorski, w stawnej sprawie Riggs v. Palrmer musiaf
zdecydowaé, czy spadkobierca wymieniony w ostatniej woli swego dziadka
moze zgodnie z nig dziedziczyé, pomimo ze z tego wlagnie powodu zamor-
dowal swego dziadka. Sad przystapit do rozumowania z nastepujacym zafo-
zeniem: »Jest prawdg, Ze ustawy regulujace zasady sporzadzania, potwier-
dzania i wykonywania testamentu oraz przekazywania wiasnoéci, przy ich
dostownej interpretacji i jesk ich moc i skutki nie moga podlega¢ kontroli
ani by¢ zmieniane w Zaden sposéb i w zadnych okolicznosciach, przyznajg
to mienie mordercy«. Jednakze dalej sad zauwaza, ze »wszystkie prawa
jak i umowy moga by¢ poddane kontroli co do swego dzialania i skutkdéw
ze wzgledu na podstawowe zasady prawa powszechnego. Nikt nie moze
czerpaé korzyéci z popelnionego przez siebie oszustwa ani czerpaé zysku
z wyrzadzonego przez siebie zla, ani tez opierac jakichkolwiek roszczen na

R, Dworkin, Is There Really No Wright Answer in Hard Cases? (w:) tenze, A Matter of Principle,
Harvard University Press, Cambridge (Mass.)-London 2000, s. 119-145.

7], Stelmach, Kodeks arguimentacyjny... , 8. 15in. orazs. 20in.

19 R, Dworkin, Biorge prawa powaznie..., passint.

2, Stelmach, B. Brozek, Mefody..., 5. 87 i n; w literaturze polskiej do tego przykladu za
Dworkinem odwotuje sig takze np. L. Morawsld, Gldwne problemy wspblczesnej filozofii prawa, Prawo
1w foku przentian, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2003, 5. 307.
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popeinionej przez siebie niegodziwosci czy tez nabywac wiasnosci drogg
przestgpstwa«. Morderca nie otrzymat swego spadku”?,

Wedtug Dworkina jest to Klasyczny przyklad hard case, w ktérym re-
guly prawne nie pozwalajg na osiggniecie zadowalajgcego rozstrzygniecia.
Nie musimy jednak szuka¢ rozwigzania poza systemem prawnym, wrecz
przeciwnie - z pomiocg moze nam przyjé¢ zasada ex infuria ius non oritur,
ktéra powoduje, ze mozemy odméwié Elmerowi Palmerowi prawa do
dziedziczenia po swym dziadku Francisie Palmerze, mimo treéci testamentu
tego ostatniego. Innymi stowy, ,zasada prawna »nikt nie powinien czerpaé
korzyéci ze zta, ktére popelnil« produkuje wyjatek od reguly prawnej,
zgodnie z kt6rq Flmer miat dziedziczy¢ po swym dziadku”?, Tezeba jednak
doda¢, ze wyrok nie zapadt jednomyélnie. Sedzia J. Gray zalaczyt zdanie
odrebne, w ktérym podnosit, Ze sprawa powinna by¢ rozstrzygnieta na
gruncie obowigzujgcych regut prawa, ktére nie wykluczaly Elmera Palmera
z dziedziczenia. Jako zabdjca poniést on juz konsekwencje karne swojego
czynu inie ma prawnych podstaw, by czynié to réwniez w ramach prawa
spadkowego. Decydujace znaczenie powinna mieé jasno wyrazona wola
spadkodawcy. Nie mozna antycypowac negatywnych ocen, poniewaz tak

naprawde nie wiemy, czy Francis Palmer wydziedziczylby swojego wnuka,
gdyby wiedzial, Ze ten bedzie jego mordercy. Nie mozemy bowiem wyklu-
czy¢, ze przewazyloby glebokie uczucie do wnuka i wiezy krwi.

Na gruncie obowigzujacego polskiego kodeksu cywilnego sprawa nie
nalezalaby do hard cases z uwagi na nastepujacy przepis:

»Art. 928. § 1. Spadkobierca moze by¢ uznany przez sad za niegod-
nego, jezeli:

1) dopuscit si¢ umyslnie cigzkiego przestepstwa przeciwko spadko-
dawcy;

2) podstepem lub grozba naltonit spadkodawce do sporzadzenia lub
odwolania testamentu albo w taki sam sposéb przeszkodzit mu w do-
konaniu jednej z tych czynnosci;

3) umySlnie ukryt lub zniszczyl testament spadkodawcy, podrobit lub
przerobil jego testament albo §wiadomie skorzystal z testamentu przez
inng osobe podrobionego lub przerobionego.

§ 2. Spadkobierca niegodny zostaje wylaczony od dziedziczenia, tak
jak by nie dozyt otwarcia spadku”.

# R. Dworkin, Biorgc prawa powanie..., 5. 57 i n.
27, Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze..., s. 88,
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J. Stelmach i B. Brozek poddaja sprawe Riggs v. Palmer szczegébw?]
analizie logiczneji wskazuja na pewne niebezpieczefistwo praktyczne wyn-
kajace z orzeczenia nowojorskiego sadu: ,,Oté.z z;ex)sady mogq »procliukowa.c«
wyjatki od regut w konkretnych sprawach, a ﬂc?sc tych V\’ry]qtké‘w jest teore-
tycznie nieprzewidywalna. Zatem nigdy nie mozna podflcf petflle] forma}hz.ac.}f
jakiejkolwiek reguly prawnej, bo zawsze istnieje mozliwos¢, ze w ]akle.:]s?
nieprzewidzianej przez nas sytuacji jakas zasada »wypxjoduku]e« od niej
wyjatek”, Wydaje si¢ jednak, Ze na tym wiasnie polegallstota h?zrc'Z cases.

Powyzsze uwagi mialy na celu: po pierwsze, pqhymrdzenw istnienia
zjawiska trudnych przypadkéw; po drugie, ustalenie jego rozumienia na
gruncie wspélczesnej teorii i filozofii prawa, zwlaszcza filozofii argumentacji
prawniczej. Mamy wigc do czynienia z pewnym utrwalony.m. paradyg-
matem, od ktérego niniejsza ksigzka jest odst%;pstwem. Ng jej pott:zeby
przyjmuje bowiem znacznie szersze i nieco odmienne rozumienie Zarowno
istoty trudnych przypadkéw, jak i zakresu Wykorzystarug pFalctyczpego
dyskursu prawniczego. Moim celem jest zaprezentowanie 1‘01.116w1en1e-
szeregu przykiadow, ktére niekoniecznie mieszczq si¢ W WyZe] podanfa}
definicji hard cases, co nie oznacza, 2(121 nieimajq takiego charakteru na gruncie

rzyjetych nizej konwencjonalnych zalozen. .
¥ y}%tgpierwszje uwaiam], ze trudne przypadki wystf;pujq nie tylkow pro-
cesie stosowania prawa i powigzanej z nim wykladm_, lecz moga dptyczyc
takze pozostatych ,wymiaréw” fenomenu prawa - jego tworzenia, gbo-
wigzywania i przestrzegania. W tym sensie za czynmk. dgcy;lu]gcy 0 tyl‘n{
czy mamy do czynienia z hard case, czy z easy case, uznajg istnienie Wiel?sm
mozliwych rozwigzan, ktére da si¢ uzasadni¢ w procesie dyskur_su prak-
tycznego na gruncie przyjetych kryteriéw racjonalnosci i siusznqéa. Trudny
przypadek w tym znaczeniu nie jest wylacznie pro,blezm.em sedziego poszu-
kujacego rozwigzania w konkretnej sprawie, w kt’01.:e] niemado dYSpOZYC.}l
jednoznacznej reguly prawnej. Podobne trudnosci argumentacyjne moze
napotkaé takze z jednej strony np. ustawodawca decydujacy sie na regulacje
Jub powstrzymanie sig od regulacji okreélony(.:h stosull?kéw ‘spoleczrlxych,
z drugiej za$ np. obywatel odwolujgcy sie dg instytucji cywﬂnego mepoj
stuszefistwa lub rezygnujacy z tego. Nie zmienia to faktu, Ze z trudnym1
przypadkami istotnie najczeéciej mamy do czynienia w praktyce se}do‘;ve},
w procesie stosowania prawa i/lub jego wykladni. I?otyczy to takzte sfery
obowigzywania prawa, np. kiedy sad staje przed niezwykle rzadkim, ale

2 Tamze, 5. §9.
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jednoczesnie bardzo dramatycznym wyborem wynikajgcym z konfrontacji
zasad dura lex sed lex oraz lex infustissima non est lex. Historia ostatnich kil-
kudziesieciu lat dobitnie dowodzi, Ze ten wybér nie jest wcale, wbrew
wszelkim pozorom, hipotetyczng mrzonka filozoféw prawa. W tej ksigzce
interesuje mnie nie tyle konkretna decyzja podjgta w odniesieniu do hard
case, ile raczej kontekst filozoficznoprawny i generalne problemy towarzy-
szace podejmowaniu rozstrzygniecia.

Po drugie, rezygnuje z bezwzglednej akceptacji omowionej wyzej tezy
o koniecznodd prowadzenia argumentacji w bezpoérednim zwigzku z obo-
wigzujacym prawem. Uwazam bowiem, Ze zaweza ona pojecie hard cases,
poniewaz odnosi sie wylacznie do przypadkéw wystgpujacych na gruncie
stosowania prawa i jego wykladni. Potwierdzam wprawdzie, ze ten bezpo-
$redni zwigzek z obowiazujacym prawem w procesie dyskursu prawniczego
najczesciej bedzie sie rzeczywiscie pojawial - jednakze rozszerzenie pojecia
trudnych przypadkéw np. na proces tworzenia prawa moze spowodowac,
ze ten zwigzek przestanie by¢ zwigzkiem koniecznym. Czasami ustawo-
dawca stoi przed decyzjg, ktéra nie ma bezposredniego zwigzku z obowig-
zujacym prawem i wkracza w obszar terra incognita. Jednoczesnie uznaje,
ze 6w brak koniecznego zwigzku z obowiazujacym prawem nie przesadza
o automatycznej utracie przez dyskurs praktyczny miana dyskursu prawni-
czego 1 przesunieciu go wylacznie na plaszczyzne dyskursu etycznego. Na
potrzeby tej ksigzki przyjmuje, ze o istocie dyskursu prawniczego decyduje
nie bezposredni zwigzek z obowigzujacym prawem, lecz prawnie relewantny
przedmiot dyskursu w ramach tak pojetych trudnych przypadkéw.

Po trzecie uznaje, ze trudne przypadki wystepuja przede wszystkim
tam, gdzie dochodzi do zderzenia prawa z innymi systemami normatyw-
nymi. Tradyceyjnie podkresla sig, ze najczesciej chodzi tutaj o relacje mogace
zachodzi¢ pomiedzy prawem a moralnoécig — wedlug niektérych autoréw
to wlaénie w te] sferze powinnidmy operowac znacznie szerszym rozumie-
niem hard cases niz utrwalone we wspdiczesnej teorii i filozofii prawa*, Na
potrzeby tej ksigzki potwierdzam wprawdzie, Ze problem konfliktu norm
prawnych z normami moralnymi ma znaczenie fundamentalne®, ale jedno-

% Tak np. D. Bunikowski, Ingerencja prawa we sferg moralnosci w trudnych przypadkach, hep/f
www.racjonalista.pl/kk.php/s,4621. Trzeba podlreslié, Ze nie jestem odosobniony w tym odmiennym
i bardzo szerokim rozumieniu tzw. trudnych przypadkéw - por. np, C. Abbt, O, Diggelmann (red.),
Zuweifelsfille, Nomos Verlag, Baden-Baden 2007, wskazujgcy na zderzenie prawa, filozofii i polityki.

% Np. D. Lyons laczy w oggle problem hard cases z decyzjami moralnymi — por. Etyka 1 rzqdy
prawa, thum. B Maciejko, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2000, s. 84 i n,; w literaturze polskiej
ostatnio laczy sig tez trudne przypadii z zagadnieniami etyki sedziowskiej — por. T. Romer, M. Najda,
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czeénie zamierzam wskazaé takze inne obszary, w ktérych ta konfrontacja
moze wywotywa¢ donioste skutld. W kazdym z nich wystepuja przykiady
szetoko pojetych hard cases, poniewaz stajemy wobec koniecznosci doko-
nania wyboru pomiedzy r6znymi, racjonalnie uzasadnionymi i stusznymi
rozwiazaniami. Jest to wiec zawsze wyb6r pomigdzy réznymi wartoSciami
—w tym sensie argumentacyjny dyskurs prawniczy jest jednoczesnie dys-
kursem aksjologicznym. Wiecej nawet, dylematy moralne moga powstawac
nie tylko w zderzeniu prawa z etyka, lecz takze w innych obszarach, np.
mediéw, medycyny, obyczajowosci, polityki etc.* Nie pomijam oczywiscie
takich hard cases, ktére mieszeza si¢ w paradygmacie wyznaczonym sporem
Harta z Dworkinem. Jednakze w tym wypadku uznaje, ze problem nie
dotyczy konfliktu prawa z innymi systemami normatywnymmi, lecz, para-
doksalnie, konfliktu prawa z samym sobg, a wiec prawa z prawem. Wreszcie
— last but not least — mozemy mieé tez do czynienia z trudnymi przypadkami,
ktérych rozwigzanie bedzie wymagalo siegniecia po prostu do regut mg-
droéci (rules of prudence) i tzw. zdrowego rozsadka (common sense).

Oliver Wendell Holmes, stynny sedzia i jeden z tw6rc6w amerykari-
skiego realizmu prawniczego, w opinii odrgbnej zalaczonej do orzeczenia
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Northern Securities Co v. United States
21904 1. napisat, ze ,wielkie sprawy, tak jak trudne sprawy, tworza zde pra-
wo" (great cases like hard cases make bad law). W jurysprudendji amerykanskiej
to zdanie byloi jest tak czgsto cytowane, ze mozna je wrecz uznaé za rodzaj
topiki prawniczej. U Holmesa stwierdzenie, Ze interesujace nas tutaj trudne
praypadki tworzg zte prawo, mialo jednak okreslone znaczenie hic et nunc
— wiazalo sie z uznaniem, ze zgodnie z istotg cormrmon law sedzia najpierw
rozstrzyga konkretna sprawe, a dopiero péZniej na tej podstawie prébuje
okreslié zasade. Sprawy z jednej strony wielkie i spektakularne, z drugiej zas
skomplikowane moralnie i politycznie tworzyly wigc zle prawo, poniewaz
byly atypowe - sformutowane na ich podstawie zasady dotyczyly sytuacji
ekstremalnych i wykraczaly poza standardy oraz potizeby biezacego obrotu
prawnego. Konstatacja Holmesa wigza si¢ tez moze z niebezpieczenstwem
wskazanym wyzej przez J. Stelmacha i B. Brozka — ,nadprodukeja” przez
zasady wyjatkéw od regut?.

Etyka dla sedzidw, Rozwazania, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2007, Szerzej na temat zderzenia
prawa z moralnoscig zob. M.H. Kramer, Where Law and Morality Meet, Oxford University Press, Oxford
2004, :
% Por. O, Ezra, Moral Dilemmas in Real Life. Current Issues in Applied Ethics, Law and Philosophy
Libravy, t. 74, Springer Verlag, Dordrecht 2006.

], Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze..., 8. 89
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Rozdziat 2. Prawo a filozofia w praktyce: tylko lakwe czy takde trudne przypadki?

Wspolczesnie coraz czesciej albo przypomina sie teze Holmesa w kon-
tekscie skomplikowanych probleméw etycznych, politycznych i prawnych,
albo prébuje sig podda¢ ja istotnej weryfikacji®. Moze jest bowiem wrecz
przeciwnie, moze to wlasnie trudne przypadki ksztattujg dobrego sedzie-
go® lub szerzej ~ dobrego prawnika? W tym miejscu skonstatujmy jedynie,
ze trudne przypadki wskazujg na wartos¢ dydaktyczna tej czesci filozofii
prawa, ktéra jest funkcjg rozumu praktycznego w rozumieniu Immanu-
ela Kanta, Jak juz wspomnialem w rozdziale pierwszym, na potrzeby tej
ksigzki przyjmuje za D. v. der Pfordtenem, Ze filozofia prawa w szerokim
znaczeniu zawiera w sobie z jednej strony teorig prawa (teoretyczny rozum
analizujgcy, generalizujacy 1 systematyzujacy), z drugiej za$ etyke prawa
(praktyczny rozum krytyczny). Przy rozstrzyganiu hard cases teoria pra-
wa przestaje wystarcza¢ prawnikowi, musi on siegna¢ do rozumu prak-
tycznego, ergo — do filozofii prawa seusu stricto.

Znany wspdlezesny niemiecki teoretyk prawa Giinther Teubner bar-
dzo czgsto odwoluje si¢ w swoich opracowaniach do nastepujgcej anegdoty:
~Fewien wiekowy szejk beduifiski spisal swojq ostatnia wole. Swéj majatek

— ogromne stado wielbladéw - podzielit miedzy trzech synéw. Achmed,
najstarszy, mial odziedziczy¢ polowe majatku; Aliemu, mlodszemu, nalezata
sie czwarta czes¢, najmtodszemu za$ Beniaminowi przypasé miala szésta
czg$¢ stada. Po §mierci szejka okazalo sig, Ze stado liczy tylko jedenascie wiel-
bigdéw. Achmed domagat sie wiec szeéciu wielbigdéw, czemu sprzeciwili
sie jego bracia. Nie mogge dojé¢ do porozumienia, synowie szejka zwrdcili
sig¢ do kalifa. Ten postanowil: »Ofiaruje wam jednego z moich wielbtadéw.
Zwrobtcie mi go, na Allacha, najszybciej jak to mozliwe«, Podzielenie sta-
da liczacego dwanascie wielbladéw nie bylo trudne. Achmed otrzymat
swojg polowe, szes¢ wielbladow. Ali dostal swojg éwieré, trzy wielblady;
Beniaminowi przypadla szésta czes¢, czyli dwa wielblady. Szczegliwi bra-
cia nakarmili dwunastego wielbtada, ktéry pozostat im po podziale stada,
i oddali go kalifowi".

Z tej bajki dla prawa i prawnikéw moga plynaé bardzo rézne moraty.
Z punktu widzenia giéwnego tematu tej ksigzki pragne wskazaé na naste-

* E Schauer, Do Cases Make Bad Law?, The University of Chicago Law Review 2006, t. 73,
s. 883-918.

® 8. Sherry, Hard Cases Make Good Judges, Northwestern University Law Review 2004, t, 99,
nr 3, 8. 3-31.

¥ G. Teubner, Sprawiedliwos¢ alienujgea. O dodatkowef wartosei dwunastego wielblgda, thum.
E. Gasiorowska, Ius et Lex 2002, nr 1, 5. 109i n.
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pujacy. Praca kazdego prawnika, zar6wno teoretyke_x, jaki praktyka, polega
w gruncie rzeczy na poszukiwaniu dwunastego'vv}elblqda. Prawp w zna-
czeniu prawa stanowionego (lex) bardzo czesto nie jest c'lo skonalg i st:a]lemy
wobec koniecznoéci znalezienia pewnej ,nadwyzki” (zus).umlozhwm}qce]
podjecie racjonalnej i stusznej decyzji. Czasami, gdy norma jest ]ednf)znacz—
na i stan faktyczny nie budzi watpliwosci, ten proces poszukiwania dwu-
nastego wielblada bedzie stosunkowo latwy. W pr_aktyce, zwlaszc;a tarp,
gdzie dochodzi do styku prawa z innymi systemami normatywnymi, moze
natrafié na hard case. Z punktu widzenia przyjetej na potrzeby tej }is:le}.zlq de-
finicji trudnych przypadkéw do zderzenia lex i ius moze dpchodzm nie t;}/!lfo
w procesie stosowania prawa i jego wykladni, lecz takze w p%lszc}zyzme
jego tworzenia, obowigzywania 1 przestrzegani.a. Tyxln JKalifem”, k,tory po-
zycza nam dwunastego wielblada (jus) dla rozwigzania prawnego rownama
(lex) i ktéremu trzeba go bedzie oddag, jest po p.rostu .szeroko pojeta 1de‘ef
prawa, wyrazona we wspomnianej juz w rozdziale pierwszym harmonii
trzech elementéw: bezpieczenstwa, celowosci i sprawiledl‘w:foléc;.

" Trudne przypadki pokazuja, ze pomigdzy ius i lex istnieje immanentny
zwigzek — ius bez lex okazuje sie bezradne, z kolei lex bez ius bardzo czesto
bywa bezduszne. Jaka jest wlasciwie relacja pomie;dz;}f prawem a szerokq
pojeta humanistyka™? Czym jest prawo: czy takze.cze;scmc humanistycznej
kultury, czy tylko narzedziem inzynierii spotecznef™? Czy plroblemy. 1ezq§e
u podstaw hard cases to tylko tabu, ktére mozna Przeiamac, czy tez mozle
archetyp, ktérego nie chcemy podwazac? Wreszcie, czy rzeczywiscie hmzi
cases make bad law, czy tez moze odwrotnie — hard cases ???Clkf.i good lawyer.
Trudno bowiem nie zgodzi¢ sig z opinia znanego aus’.crah)sklego sedziego
Michaela Kirby, ze ,sadzié, znaczy uczy¢ sig” i w z?/vlqzku z fym ‘,,form‘a-l
lizm czysto mechaniczne podejécie do wykonywania ﬁlﬂl(ql sedziowskiej
uniemozliwia prawdziwe wypelnianie sgdziowskie] folL',

%] M. Balkin, 5. Levinson, Law and Humanities: An Uneasy Relationship, Yale Journal of Law &

Humanities 2006, vol. 18, 5. 155-187. o T
2], Howarth, Is Law 2 Humanity (or is it more like Engineering)?, Arts & Humanities in Higher
Education 2004, t. 3, nr 1, 5, 9-28. e
B M. Kirby, cha ] udg:e Is to Learn, Harvard International Law ]ourpal 2007f t. 48,8 36; W htf:raturze
polskiej szeroko na ten temat por. M. Matczak, Suntma iniuria. O blgdzie formalizmu w stosowaniu praws,
Wydawnictwo Naukowe SCHOLAR, Warszawa 2007.
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